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O processo de coisificacdo, as categorias da razao, da certeza, da
verdade, do tempo, do espaco e da dromologia, sao ditos e escritos ha
muito tempo, contudo jamais se pensou que toda essa ruptura paradig-
matica entre o nosso pensamento de Direito Penal moderno com esse
pensamento de pds-modernidade, se é que se pode chamar assim, esses
efeitos de processo de globalizacao, que nao tém efeitos neutros, mas sim
positivos e negativos e, sobretudo, com uma proposta muito clara do ne-
oliberalismo, afetou as questdes do Direito e afetou o Direito Penal. Isso
tudo, nds reconhecemos, mas nao é dentro dessa nova ordem social, ou
dentro dessa nova légica social de velocidade, que podemos simplesmen-
te tentar um projeto que reune toda a legislacdao penal do nosso pais em
um prazo exiguo de seis meses. E, mais, atribui-se o prazo de seis meses
em razao de uma norma regimental, o Regimento do Senado Federal, ou
seja, a norma do regimento interno esta acima de todos os ideais republi-
Canos No nosso pais.

Entdo ndo somos avessos as mudangas, mas sim a atentados contra
a estrutura do Direito Penal. Somos avessos a essas respostas que foram
surgindo ao longo das duas ultimas décadas, principalmente a partir da
Constituicao Federal de 1988. E se olharmos a nossa legislacdo, a partir
desses bens juridicos que ganharam a dignidade constitucional em 1988,
0 que nos fizemos ou uma parte da doutrina tentou fazer para trabalhar
com essas novas demandas, pois vinhamos passando isso desde 19887
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O Prof. Luiz tratava bem disso, dizia que a constituicao de garantias trouxe
uma série de deveres de incriminacao, que foi quando se inchou o Direi-
to Penal. Ele falava de uma “hemorragia legislativa”. Entao uma parte da
dogmatica penal se socorreu desse processo de hipercriminalizacao no
campo da politica criminal que sofremos no Brasil das ultimas décadas.
O inchaco dos crimes de perigo abstrato, um recurso abusivo as normas
penais em branco, um recurso abusivo aos crimes omissivos e a hipote-
se da responsabilidade penal de pessoas juridicas. Esse era o cenario de
parte da dogmatica buscando institutos e aumentando, ou seja, dando
solu¢des mais simples para problemas mais complexos de ordem social
gue estavamos enfrentando.

E, no plano legislativo, antes e apds a Constituicao de 1988, a critica
a forma com que é feita a legislacao brasileira tem sido feita por autores
bastante importantes e consagrados. E faco questao de render aqui uma
homenagem a um texto do Prof. Juarez, que peco licenca para ler e que
dispOe o seguinte: Os governos violentam repentinamente a constituigdo
com incriminagbes vagas e indeterminadas, definindo a conduta delituosa
inclusive através de expressoes “atos de terrorismo” e restringindo, além
de todo o limite tolerdvel, o direito de defesa e a liberdade individua. ,
Cria-se assim o Direito Penal Terrorista. A legislagéo brasileira, em maté-
ria de terrorismo, é, pode-se dizer, lamentdvel, com graves incorregoes e
impropriedades. Ndo é uma lei feita por juristas. Terd que ser reformada
quando voltarmos ao regime de liberdade, de acordo com as exigéncias de
um Direito Penal democrdtico. A primeira delas decorre da ideia segundo
a qual o sistema punitivo do Estado exerce fungdo extremamente limitada
na repress@o a criminalidade. Os governantes tém que resistir a tentagéo
de criar um inutil direito penal do terror. NGo se deve configurar na lei uma
especifica figura de delito denominada, aqui no caso, terrorismo, mas sim
definir as diversas condutas em crimes autbnomos com a discricGo com-
pleta de comportamentos delituosos”. NOs poderiamos dizer isso hoje,
em 2012, mas essa critica foi feita em 1983 por Heleno Claudio Fragoso
quando da publicacao da Lei 71.070 de 1983, a lei de ideologia de segu-
ranca nacional.

No ano de 2000, o Prof. Miguel Reale Junior, seguindo a critica de
processos legislativos, chegou a dizer, quando da reforma da Lei 97.014
de 1998, das penas alternativas, que tinhamos no Brasil um “Direito
Penal Fernandino”, que vinha de Fernando Collor a Fernando Henrique.
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E essa legislacao, com esse projeto, caminha nesse sentido, e o tema que
foi incumbido, ao longo dessas duas décadas, foi sempre mal trabalhado
no Brasil.

Organizagdes Criminosas, do estudo que fiz para a fala, a partir da
operacao maos limpas na Itdlia guando um grupo de senadores brasileiros
vai a Italia e volta ao Brasil criando figuras até entdao desconhecidas por
nos, e se publica no Brasil, depois do artigo 288 do Cédigo Penal de 1940,
a Lei 9034 de 1985, a chamada Lei de Combate ao Crime Organizado. Essa
legislacao nao teve praticamente nenhuma aplicacao no Brasil. A Lei de
1985 nado definia o que era crime organizado e dizia que era aplicado em
diversos casos aqui com institutos processuais as praticas de organizacoes
criminosas, que ela também nao conceituava. Basta recordar que ela ve-
dava o direito de apelar em liberdade, que decretava sigilo de autos, de-
cretava a possibilidade de o juiz buscar prova de oficio, o juiz instrutor. E
basta dizer também que ela vedava a concessao de liberdade provisoria
e outras violagdes atinentes as garantias constitucionais. O Prof. Geraldo
Prado chegou a tratar disso naquela época, trabalhando as questdes e a
critica da Lei 9014 de 1995.

Depois disso, tivemos, em 2001, uma nova legislacdao que alterou
a Lei 9034 de 1995, que foi a Lei 10.217, que trabalhava com a criminali-
dade organizada como base e criou trés categorias: quadrilha ou bando,
organizacao criminosa e qualquer tipo de associagcao criminosa que pu-
desse praticar qualquer crime. Trés categorias sem, pasmem, conseguir
conceituar nenhuma delas. E esse vacuo no Brasil sobre as organizacdes
criminosas na legislacdao persiste até 2004, com o Decreto 5015, quando
internalizamos a Convencao de Palermo, a Convencao das Nacdes Unidas
contra o crime organizado transnacional, que, mais uma vez, de forma
genérica e ampla, sendo o Brasil signatario, uma parte da jurisprudéncia
comeca a aplicar a Convencao de Palermo como um conceito basico de
organizacdes criminosas.

O problema é que a Convencao de Palermo traz uma série de con-
siderandos, mas nenhum deles o Brasil consegue cumprir. Entao, quando
internalizamos o texto, a jurisprudéncia desconsiderava os considerandos
e aplicava residualmente sé a parte de um suposto conceito de organiza-
¢do criminosa. A Prof2 Heloisa Estelita trabalhou muito bem essa ques-
tao no que tange aos delitos empresariais, em um livro publicado pela
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Editorial de Porto Alegre, livraria do advogado, citado inclusive agora no
julgamento do caso da acdo penal de 470 em Brasilia, parece que nao
reconhecido pelos Ministros. Mas, de qualquer sorte, na pesquisa que fiz
para o tema, localizei um habeas corpus no qual ja havia votado o Ministro
Marco Aurélio e o Ministro Téffoli e havia pedido vista a Ministra Carmem
Ldcia, em 2009, votando agora em 12 de junho de 2012 no HC 96007. Foi
acompanhada e pediu vista, acompanhou o Ministro Marco Aurélio e o
Ministro Toffoli e foi acompanhada pelo Ministro Fux e pela Ministra Rosa
Weber. Trancaram a acao penal, em um delito de lavagem de dinheiro da
Lei 961.598, cujo crime antecedente era o crime de organizag¢ao crimino-
sa. E o STF, na primeira turma, reconheceu a auséncia de disciplina legal
dos crimes ou do tipo de organizagao criminosa e trancou a acao penal.

Mas, pasmem, mesmo depois do reconhecimento de uma das tur-
mas do Supremo de que ndo havia no Brasil, como de fato ndao ha, um
conceito determinado de organizacao criminosa, publicamos agora, re-
centemente, a Lei 12.694 de 2012, uma nova lei que da uma faculdade
ao juiz de primeiro grau, na formag¢ao de um colegiado, composto por
juizes de primeiro grau e juizes sem rosto, para que esse colegiado possa,
em determinados atos processuais, decidir a porta fechada e com clara
violacao ao principio do juiz natural e da identidade fisica do magistrado
com o caso penal.

Entdo, no Brasil, o cenario que temos é uma nova lei, a Lei 12.694,
que foi publicada agora no més de julho junto com a nova lei de lavagem
de dinheiro, que da poderes para o juiz tratar questdes de criminalidade
organizadas ou de organizagcdes criminosas que nds, mais uma vez, desde
1995, nao conseguimos conceituar. Esse é o cenario. E foi assim que os
membros da comissao receberam as organiza¢des criminosas para tratar
dentro desse projeto.

E o0 que dispde a exposicao de motivos fracionada? O que dispde a
primeira exposicao de motivos? Pois cada um fez uma parte, entao cada
um é responsavel sé por uma parte. Ai quando eles sao questionados, eles
dizem que votaram em contrario em tudo, que divergiram muito. Entao
agora quero saber: quem votou o qué?, quem fez o qué? E quem é a maio-
ria? Até porque se todo mundo é voto minoritario, quem é a maioria?
O que disp0Oe a exposi¢cao de motivos dos crimes da paz publica? Reconhe-
ce tudo isso que digo do esforco legislativo brasileiro e da sua ineficacia e
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dispde: “ademais, com a tipificacdo proposta (que ja vou ler), diferencia-
se com bastante rigor esse novo crime do atual crime de quadrilha ou
bando, como previsto no Codigo Penal em seu artigo 288”. Diferencia-se
com bastante rigor esse novo crime do atual crime de quadrilha ou bando.
Sendo assim, o que fizeram? O atual crime de quadrilha ou bando, passa a
ser, entao, um crime de associa¢ao criminosa, que esta previsto no artigo
255 e se manteve a mesma pena: minima de um e maxima de trés anos.

E o artigo 256 é o crime de organizagao criminosa. E qual é a dife-
renca de alto rigor, que é dito aqui, vou ler para vocés: Associagéo Crimi-
nosa. “Associarem-se em trés ou mais pessoas de forma estdvel ou per-
manente para o fim especifico de cometer crimes”. Colocaram agora de
forma estavel ou permanente para o fim de cometer crime. Essa era a
antiga quadrilha ou bando, que agora é associacao criminosa. E a organi-
zacao criminosa? Muda o verbo associarem-se para organizarem-se trés
ou mais pessoas de forma estavel ou permanente para o fim especifico
de cometer crimes. Detalhe: “cuja a pena mdxima seja igual ou superior a
quatro anos, mediante estrutura organizada e divisdo de tarefas com hie-
rarquia definida visando auferir a vantagem ilicita de qualquer natureza”.
A diferenca aqui é a pena.

Dessa forma, comecei a percorrer o cédigo, como disse o Prof. Mi-
guel Reale Junior: “ Cada passeio pelo codigo, o galo canta nédo se sabe
onde”. Ou seja, comeca-se a passear pelo cédigo e encontram-se as se-
guintes situacdes: Contrabando agora, artigo 289, pena de um a quatro
anos; descaminho é artigo 350, pena de um a trés anos. Entdo no contra-
bando é possivel organizacao criminosa; ja no descaminho ndao. Mas, além
de se manter, mais uma vez, uma confusa redacao com um aumento de
pena desproporcional, pois ao manter a associacdao criminosa com a pena
de um a trés anos, a organizagao criminosa passa a ter trés a dez anos com
causa de aumento até a metade se for armada.

Além disso, ainda se criou uma figura tipica nova, que é a organi-
zacao miliciana, que, segundo a exposicdao de motivos, dispde o seguinte:
“A prdtica miliciana, inova¢do fundamental e portanto necessdria para o
enfrentamento da criminalidade cometidas por grupos de pessoas e tam-
bém apresentada pela comissGo, é a criminalizacéo da prdtica da mili-
cia, forma especifica de associagéo organizagdo criminosa e que, como
tal afronta por igual a paz publica”. Esse fenbmeno criminoso que, por
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falta de tipificacdao, vem sendo entendido como pratica extorsiva. Entao
se vem sendo entendido como tal, ndo existe a falta da tipificacao. Mas,
enfim, “constrangimento ilegal quando ndo mera ameacga, cometidos por
quadrilhas ou bandos armados”. Observem que aqui na exposicao de mo-
tivos, dispde que essa milicia pode ser qualquer coisa, porque dispde que
€ uma associag¢ao criminosa, uma organizacao criminosa, uma quadrilha
ou bando de grupo armado. E o pior: é ser constatado que sao integrados
guase sempre por agentes vinculados aos 6rgaos encarregados da segu-
ranga publica, o que foi primeiramente identificado no Estado do Rio de
Janeiro, mas que ja é percebido em outras unidades da federacao, que é a
CPI de 2007 do Freixo, que deu aquela repercussao.

O tipo penal proposto possui elementares perfeitamente carac-
terizadoras dessa nefasta pratica delitiva. Tudo a permitir a sua diferen-
ciacao das demais associacdes e organizacdes criminosas, com o des-
taque para o dominio ilegitimo sobre o espaco territorial determinado
e o constrangimento a liberdade de voto, afronta destacada ao estado
democratico de direito.

O texto sugerido dispde o seguinte:

Paragrafo segundo: “Se a organizagdo criminosa se destina a exer-
cer mediante violéncia ou grave ameaca dominio ilegitimo sobre espago
territorial determinado, especialmente sobre atos da comunidade ou mo-
radores, mediante a exigéncia de entrega de bem maovel ou imovel a qual-
quer titulo ou de valor monetdrio periddico pela prestagdo de servigo de
segurancga privada, transporte alternativo, fornecimento de dgua, energia
elétrica, venda de gds, de petrdleo ou qualquer outro servi¢co ou ativida-
de ndo instituida ou autorizada pelo poder publico, ou constrangendo a
liberdade de voto.” Ou seja, varias categorias dentro de um tipo, o que,
na minha concepc¢ao, é desnecessario diante da construcao dos outros,
até pelos outros serem, na minha opinidao, também mal formulados. Com
uma pena de 4 a 12 anos e que vai produzir encarceramento porque além
da pena da organizacao miliciana, existem todas as penas dos crimes cor-
relatos a essa atividade.

Ent3ao, nesse particular, o que se pode concluir aqui, na minha hu-
milde opinido, é que o tipo penal é totalmente desnecessario em que
pese reconhecer o problema. Mas, de certa forma, é tratar com uma visao
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muito reducionista um problema muito complexo. Significa dizer que o
Estado reconhece que existem determinadas comunidades onde ele nao
consegue trabalhar, onde nao consegue operar e onde ndao consegue se
fazer presente e onde a ordem é a ordem da milicia. E a partir disso, a con-
sequéncia natural da comissao é de que, a partir de toda a repercussao que
houve nesse caso especificamente, se produza um tipo penal, na minha
opinido, exemplo classico de reacao absolutamente simbdlica na expres-
sao cunhada por Hachiman (?).

A confusao do tipo de milicia com os demais e a producao de uma
proposta de encarceramento, deve ser rechacada pelos operadores do di-
reito. A faléncia do processo legislativo, essa busca por um direito penal
de emergéncia ou de resposta social, estd muito clara ndo sé na exposicao
de motivos. E, nesse sentido, acho que também se procura uma ideologia
para o projeto, mas me chamou a atencdo e nao sei se foi dito no semina-
rio, mas o relator dedica o trabalho em nome pessoal, dispondo o seguinte:
“Dedico esse trabalho ao menino Joao Hélio e Ives Ota. De certa forma, é
uma questao freudiana: “Quem nos salva da bondade dos bons?”. A pes-
soa pode até tentar fazer o bem, mas, de outro lado, ele desprestigia mi-
Ihdes de outras vitimas e, por outro lado, parece que traz um novo projeto
para dar uma satisfacao para essas vitimas e para todas as outras pessoas
vitimadas. As digitais vao sendo espalhadas pelo projeto.

Mas para nao ficar sé na critica ao texto legislativo, que ja foi muito
dito aqui sobre a falta de técnica, “parece um elefante em uma casa de
loucas”, a cada esquina do projeto, um tropeco. O Prof. Claudio ja dizia
qgue nao duvida do conhecimento juridico dos membros da comissao, mas
eu vou dizer com todas as letras: ja eu duvido. Eu duvido bastante, in-
crédulo, e, mais, nao é sd a falta de conhecimento juridico, é a falta de
vergonha de lancar um projeto desses em um cenadrio nacional, em um
prazo de seis meses, conseguindo reunir uma critica de autores brasileiros
que sequer foram chamados a opinar no projeto. Mas se eu estivesse em
Porto Alegre e me convidassem para participar de um projeto, com um
grupo de pessoas que, segundo eles mesmos disseram, é plural, demo-
cratico, cada um tem uma ideologia diferente, entao, por esse motivo vou
achar gue o projeto nao tem ideologia? Mas se me convidam, digo para
ligar para o Prof. Juarez Tavares que esta mais habilitado a opinar sobre a
relacdao de causalidade do que eu.
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E, nesse sentido, entendo que falta um pouco de humildade para as
pessoas. E ouvi, quando participei de audiéncia publica no Rio Grande do
Sul, na Escola da Magistratura, o Ministro Gilson Dipp dizendo que eram
operadores do Direito, que eram pessoas que conheciam a realidade. E
nao duvido, mas aquilo me passou, com todo respeito e amizade que tenho
pelo Ministro Gilson Dipp, mas me passou um sentimento de dizer que
esse codigo nao pertence a academia, € o cddigo nosso, ou seja, das pes-
soas que estdo no foro |3 pedindo. E existem coisas horrorosas no cédigo,
posso falar porque sou advogado militante, inclusive dentro da OAB, ha
quinze anos. Tenho uma proposta de criminalizacao, de prerrogativas de
advogado. Quem defende um Direito Penal minimalista, ou seja, vai |a
dizer que temos que criminalizar por violagao de acesso aos autos? Entao
tem que se manter uma certa coeréncia dentro do sistema. E nao da pra
ser diferente no que tange ao tipo penal, que me foi pedido para exami-
nar. Entendo que é realmente um fiasco a criacao desse tipo especifico.
Teriamos que criar varios tipos regionalizados. Teriamos uma milicia, que
no meu estado, é a mais importante de todas, pois nao teriamos milicias
desse porte das favelas do Rio de Janeiro, que é a do abigeato na fronteira
do Rio Grande do Sul.

Sendo assim, teriamos que voltar para uma proposta de cédigos
regionais. Mas, além disso, gostaria de finalizar dizendo que existe uma
pesquisa bastante importante, pois recebi esse tema ha trinta dias. Quan-
do o Prof. Juarez me ligou, havia recebido um livro de presente do Prof.
Saulo de Carvalho de uma argentina radicada no México, em 1979, cha-
mada Pilar Calveiro. Ela escreveu um trabalho sobre violéncias de estado,
a briga no México contra o narcotrafico, o terrorismo nos Estados Unidos
e, por causalidade de temas, ela trabalhou com o impacto carcerario que
houve a partir de uma reforma no México de 1994 a 2001.

Ela analisou os dados de 2001 a 2004 e a associa¢ao criminosa 13,
que tinha uma pena de um a oito anos, passou; com a reforma, como
estamos fazendo aqui, para uma pena de cinco a dez anos e com viola-
cdao de uma série de garantias, como propostas de progressao de regime,
de liberdade, de direito de recorrer etc. E o trabalho dela demonstrou o
crescimento do encarceramento, os dados estao disponiveis, o livro foi
publicado pela editorial no ciclo vinte e y uno. A cada més, a cada cem
delitos denunciados, a margem de novas denuncias dos tipos de associa-
cdes criminosas passavam para cento e dois, depois para cento e nove,
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depois para cento e doze. Ocorreu um impacto carcerario brutal porque
nao se sabia, pois nao havia até entao sido investigado, que a cada tipo
autébnomo somado trés pessoas, ha associacao criminosa ou organizagao
criminosa, mais essa pena do tipo autébnomo. E o Prof. Saulo de Carvalho
tratou bastante ontem, pois ninguém esta preocupado em saber quantos
funcionadrios no sistema prisional vamos ter daqui a vinte anos a partir da
nova codificacao. Ninguém esta preocupado em saber quantas vagas do
sistema prisional vou ter que ter a partir de dez anos de aplicacao de um
novo texto de lei. Ninguém esta preocupado com quantos magistrados
da execugado vou ter que criar. Isso porque ninguém esta preocupado em
mudar o sistema atual e o modelo de justica criminal brasileira. Essa é
outra discussao e quero encerrar tratando disso, ou seja, agregar tipos
penais, aumentar penas sem discutir a esséncia da nossa justica criminal
enquanto modelo. Por que nao aproveitamos para discutir a justica res-
taurativa? Nés passamos por um modelo ou por um processo de adjetiva-
¢do da justica criminal. E a justica criminal de colarinho branco, das varas
especializadas, das justicas terapéuticas.

No meu Estado tem a justica instantanea. Quem quer uma justica
instantanea? A justicainstantanea é para infratores criancas e adolescen-
tes que podem ter liberdade assistida e outras sancdes em uma audiéncia
Unica com defensor publico e juiz etc. E um projeto pioneiro de decidir
questdes de liberdade das criancas e adolescentes. E nesses processos
de adjetivacao da justica, como a justica consensual ou a justica dialogal,
dos Juizados Especiais de Pequenas Causas, e que sao audiéncias feitas de
forma coletiva, ou seja, tudo aquilo que projetdvamos para modernizar
as infracdes de menor potencial ofensivo, quem sabe ndao perdemos a
possibilidade de descriminalizar tudo aquilo? No Rio Grande do Sul, as
audiéncias sao feitas, para transacao penal, daguela forma de quem ja
aceitou ou quem vai aceitar a transacao penal, passa no balcao. Quem
ja fez a composicao civil dos danos no ato do foro, passa no cartdrio para
assinar. Ou seja, o juiz nao tem mais a capacidade de escuta.

A faléncia da justica estadual do Rio Grande do Sul, do meu estado,
do interior do estado, do funcionalismo publico, da caréncia de magistra-
do, do numero de processos, com esse modelo atual, nada foi questiona-
do. N3o se investiu em nenhum modelo alternativo de politica criminal.
E ai nos dizem que diminuiram cinco anos o trafico, tiraram as contraven-
¢oes, diminuiram o estelionato, o furto passou a ser de representagao e
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acabam esquecendo tudo que esta sendo criado de endurecimento do
sistema para os crimes hediondos, dos tipos penais novos, das incompa-
tibilidades técnicas e se nao fosse assim, o esforco inteiro que estamos
fazendo, capitaneados pelos nossos professores, acho que esse projeto
poderia sim ter éxito. Nao estou dizendo que nao tera, tenho medo,
receio, mas estou dizendo que nds todos reunidos vamos fazer a forga, a
resisténcia digna, honrada e altamente comprometida com a ciéncia do
Direito Penal. <
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